JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 16 DE VALENCIA
Av. Autopista del Saler, 14 - 42 Planta (Zona Azul)
(Edificio Ciudad de la Justicia) VALENCIA
TEL: 96-192-90-25 FAX n° 961929325
N.I.G.: 46250-42-2-2015-0000354

Asunto Civil 000032/2015

SENTENCIA N°84/2016

En Valencia, a 8 de febrero de 2016.

Vistos por D. Francisco Sanchis Osuna, Magistrado-Juez en funciones de apoyo del
Juzgado de Primera Instancia namero 16 de Valencia, los autos de Juicio Ordinario
n°® 32/2015, promovidos a instancia de l

representados por el Procurador D. Manuel A. Hernandez

Sanchis, asistidos por ta Letrada D2. M® Dolores Arlandis Almenar, contra la
mercantil “Banco de Santander, SA”, representada por la Procuradora D°. [l

_y asistida por el Letrado D. ||| NG

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por turno de reparto correspd'r'i‘d'ié- a este Juzgado demanda de juicio
ordinario interpuesta 'p"‘on\e\I‘ Procurador D. Manuel A. Hernandez Sanchis, en

nombre y representacion dé‘“‘BL,W_ ]
I contra la mercantil “Banco de 'S"‘éhtandgr;,‘__SA”, basandose en los hechos
que constan en la misma y qu"é‘se‘_ddgn por reproducidaé"y después de alegar los

fundamentos que estimé de aplicacién, terminé solicitando que previos los tramites
legales, se dictase sentencia en el sentido establecido en el suplico de su
demanda.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se emplazé a la demandada para que
en el término de veinte dias, se personase y la contestase, lo cual verificé la



Procuradora D2 _ en nombre y representacién de la

demandada, oponiéndose a la demanda, en base a los hechos que constan en su
escrito de contestacion y que se dan por reproducidos, y después de alegar los
fundamentos que se estimé6 de aplicacién, se termind solicitando que previos los
tramites legales se dictase sentencia desestimando integramente la demanda, se
absuelva a su representada de los pedimentos contra ella formulados de contrario,

con expresa imposicién de costas a la parte actora.

TERCERO.- Se convoco a las partes a la audiencia previa, comparecidas las partes
se comprobd que el litigio subsiste entre ellas, resolviendo las cuestiones
procesales alegadas, por lo que cada parte se pronuncié sobre los documentos
aportados de contrario, en virtud del articulo 427 de la LEC, tras lo cual se procedid
a la fijacién de los hechos no existiendo conformidad de las partes por lo que se
abri6 el periodo de proposicién de prueba en base al articulo 429 de la LEC. Una
vez admitidas las pruebas pertinentes y Utiles se convocé a las partes a juicio.

CUARTO.- Practicada la prueba se decreté su unién a los autos por lo que
formuladas las conclusiones por las partes, quedo el juicio concluso para dictar
sentencia. En la tramitacién de la presente causa se han observado las

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora presenté demanda contra la mercantil “Banco de
Santander, SA”, para que se declare nulo ¢ su caso anulable el contrato de
suscripcién de la orden de compra de “Valores Santander de fecha 18 de
septiembre de 2007 por importe de 30.000.- euros, asi como el canje por acciones,
por error en el consentimiento, por vulneracién de normas imperativas o por dolo
omisivo, y subsidiariamente por incumplimiento contractual, con indemnizacion de
dafios y perjuicios, condenando a la demandada a la restitucién del capital invertido



inicial de 30.000.- euros, comisiones y los intereses correspondientes y costas,
restituyendo las acciones obtenidas como consecuencia de la tenencia de los
titulos. Dicha accién principal se fundamenta en la normativa de proteccion del
inversién de la Ley de Mercado de Valores y en los articulos 1261, 1265 y 1266 de)
codigo civil alegando que la demandada incumplié la exigencia legal de
transparencia diligencia y deber de informacién sobre las caracteristicas y riesgo
del producto pese a su perfil minorista, que no informé adecuadamente de los
riesgos del producto.

Por la parte demandada “Banco de Santander, SA” en cuanto al fondo del asunto
refiere que la calificacion de minorista de la parte actora no le convierte en persona
no apta para la adquisicién del producto financiero de autos, que el inversor
adquirié el producto conociendo sus caracteristicas al tratarse de una inversién
similar a otras que ya habia efectuado con asuncién de riesgos, que el perfil de los
actores no se ajusta a lo sefialado en fa demanda. Que la relacién que une a las
partes no es la de asesoramiento, al no estar firmado contrato alguno en ese
sentido. Que se transmitié al comprador la informacion suficiente sobre el producto

con anterioridad a la operacién de compra.

SEGUNDO.- En cuanto al tipo de producto objeto de litigio, y sus caracteristicas
principales, la emision de " Valores Santander " por importe de 7.000.000.000 €, se
hacia con garantia del propio "Banco Santander ", en el marco de una OPA sobre
"ABN Amro" formulada por un Consorcio formado por "Banco Santander ", "Royal
Bank of Scotland” y "Fortis", a cuyo fin, la Junta General de Accionistas de "Banco
Santander " de 27 de julio de 2.007 habfa autorizado un aumento de capital,
inicialmente de 4.000.000 €, para financiar parcialmente dicha OPA,
condicionandose los efectos de la emisién al resultado de la OPA, de modo que si
no se adquiria "ABN Amro" se amortizarian los titulos el 4 de octubre de 2.008, con
reembolso de su valor nominal (5.000 € por titulo), y si se adquiria dicha entidad,
los valores serian necesariamente canjeables por obligaciones necesariamente
convertibles en acciones ordinarias " Santander " de nueva emision, siendo el canje
de los Valores y la conversion de las obligaciones simultdneos, de modo que el




inversor recibiria acciones " Santander " cuando ocurriese el canje, previéndose
canjes voluntarios el 4 de octubre de 2.008, 2.009, 2.010 y 2.011 y también en
cualquier momento siempre que el Banco decidiese no pagar remuneracion
pudiendo pagarla, y el canje obligatorio el 4 de octubre de 2.012 y también en los
supuestos de concurso, liquidacion o situaciones similares de! emisor; la
remuneracién pactada, pagadera por trimestres vencidos, era del 7.30% hasta el 4
de octubre de 2.008, y del euribor mas el 2,75% desde entonces, condicionandose
la remuneracion a la existencia de beneficio distribuibie; y para la conversion, Ia
accién " Santander " se valoraria al 116% de su cotizacién cuando se emitiesen las
obligaciones convertibles; los valores quedaban subordinados frente al resto de
obligaciones del emisor, incluida deuda subordinada y participaciones preferentes,
y cotizarian en el Mercado Electronico de Renta Fija de la Bolsa de Madrid.

El contrato que aqui nos ocupa se suscribié en el afio 2007, es decir, con caracter
previo a la transposicion de la normativa MIDIF, sin embargo, la LMV , en su
redaccién anterior a la reforma de 2007, declara en su articulo 2 b) incluidos en su
ambito de aplicacién “los contratos financieros a plazo, los contratos financieros de
opcién y los contratos de permuta financiera, siempre que sus objetos sean valores
negociables, indices, divisas, tipos de interés, o cualquier otro tipo de subyacente
de naturaleza financiera, con independencia de la forma en que se liquiden y
aunque no sean objeto de negociacién en un mercado secundario, oficial o no”.

Respecto al contenido y exhaustividad de dicho deber de informacion, puede
citarse el contenido de la Sentencia de la Ap de Girona, Secc 22 de 7 de enero de
2015, que dispone: " Para determinar las obligaciones de la entidad financiera en
relacion con la informacién que debia suministrar a la cliente, conviene identificar el
marco legal de aplicacién al caso que nos ocupa y que dada la fecha de la
documentacién contractual, aun no fechada, pareceria que se correspondia con la
época de finales del 2007, cuando todavia no se habia promulgado la Ley 47/2007,
de 19 de diciembre (RCL 2007, 2302) que modificé los articulos 1 de la Ley del
Mercado de Valores de 28 de julio de 1988 (RCL 1988, 1644 y RCL 1989, 1149,
1781) y el capitulo | del Titulo VIl que fija las normas de conducta aplicables a



quienes presten servicios de inversién, a fin de incorporar al ordenamiento juridico
espafiol las siguientes Directivas europeas: la Directiva 2004/39/CE (LCEur 2004,
1848 y LCEur 2005, 289) de! Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, la Directiva 2006/73/CE
(LCEur 2006, 1963) de la Comisién, de 10 de agosto de 2006, por la que se apiica
la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los
requisitos organizativos y las condiciones de funcionamiento de las empresas de
inversion y términos definidos a efectos de dicha Directiva y la Directiva
2006/49/CE (LCEur 2006, 1496) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de las empresas de inversién y las
entidades de crédito.

Por lo tanto, el marco legal se encontraba en la propia Ley de Mercado de Valores y
en el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo (RCL 1993, 1560) , sobre normas de
actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios, cuya finalidad era
desarroliar varios preceptos de la misma, entre ellos, el articulo 78 .

Ahora bien, ya habfa pasado el plazo para trasponer al Derecho espafiol la
Directiva 2004/39/CE, pues de acuerdo con el articulo 70 , los Estados miembros
tenian dos afios para incorporarla al Derecho interno, lo cual no se hizo por el
Estado espafiol, hasta que por Ley 47/2007 se modifico la Ley de Mercado de
Valores, con lo cual si dicha Directiva se publicé en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas el dia 30 de abril del 2004, el dia 1 de mayo del 2006 ya
era de aplicacién directa, con lo cual en la fecha de formalizacion del contrato o de
orden de suscripcién, a finales del 2007, tal Directiva estaba en vigor,

No obstante, debe plantearse hasta que punto el efecto directo de una Directiva no
traspuesta en el plazo establecido es de aplicacién a las relaciones entre
particulares, pues entre particulares y el Estado miembro el efecto directo es
incuestionable.

En esta cuestion, la jurisprudencia del TJUE ha evolucionado hasta sentar una




serie de premisas fundamentales. En primer lugar, en la nocién amplia del concepto
de Estado como sujeto obligado a hacer efectiva la Directiva y, consecuentemente,
a proteger los derechos de los particulares que nazcan de dichas Directivas, se ha
incluido a los jueces nacionales: en las situaciones en las que interviene el Estado a
través de sus jueces, el mismo esta obligado a alcanzar el resultado de la Directiva.
Ante la falta de transposicién, o en caso de fransposicion incorrecta por los poderes
publicos competentes, se traslada a los jueces, también 6rganos del Estado, la
obligacién de tomar las medidas necesarias para alcanzar en el litigio concreto el
resultado querido por la Directiva. El juez, en nombre del Estado, haré respetar las
obligaciones adquiridas por el Estado aplicando la Directiva. El juez nacional no
puede dictar sentencias contraviniendo una disposicién comunitaria obligatoria.

Esta nueva via para completar los efectos de las Directivas se basa en la obligacion
del juez, aplicable a toda situacion en que esté en juego una norma comunitaria, de
interpretar el Derecho nacional conforme a la norma comunitaria ( Sentencias de 20
de mayo de 1976, caso Mazzalai ; de 10 de abril de 1984, caso Von Colson y
Kamann : de 20 de septiembre de 1988 (TJCE 1989, 26) , caso Greboeders
Beentjes ).

La obligacién de interpretar el Derecho nacional a la luz de fa letra y de la finalidad
de la norma comunitaria cobra especial transcendencia cuando tal norma
comunitaria es el precepto, preciso e incondicionado, de una Directiva no
transpuesta en plazo, o transpuesta incompleta o defectuosamente. Dado que los
jueces hacionales, como autoridades deil Estado miembro, tienen la obligacién de
contribuir a lograr el resultado de la Directiva, deben interpretar tanto e! Derecho
nacional anterior a la Directiva como el posterior, introducido o no, para transponer
la Directiva, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva.

En este sentido es especialmente importante la sentencia de 13 de noviembre de
1990 (TJCE 1991, 78) (caso Marleasing). Dicha sentencia fue dictada para
resolver la cuestion prejudicial planteada por un juez espafiol en el curso de un
litigio planteado entre dos sociedades mercantiles privadas, por lo que se trataba de



la aplicabilidad de una norma de una Directiva comunitaria no transpuesta a una

relacién horizontal.

El TJUE, si bien en el apartado 6° de la sentencia recordaba la afirmacién
contenida en la sentencia de 26 de febrero de 1986 (TJCE 1986, 47) (caso
Marshail ) de que «.. una Directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo
de un particular y que una disposicién de una Directiva no puede, por consiguiente,
ser invocada, en su calidad de tal, contra dicha persona», sin embargo en el
apartado 8° transcribe la declaracion hecha en la sentencia de 10 de abril de 1984
{caso Von Coison y Kamann ) en los siguientes términos:

« La obligacién de los Estados miembros, dimanante de una Directiva, de alcanzar
el resultado que la misma prevé, asi como su deber, conforme al art. 5TCEE , de
adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de dicha obligacién, se imponen a todas las autoridades de los
Estados miembros, con inclusién, en el marco de Sus competencias, de las
autoridades judiciales».

Tras esto, la sentencia afirma que «.. de ello se desprende que, al aplicar el
Derecho nacional, ya sea disposiciones anteriores o posteriores a la Directiva, el
érgano jurisdiccional nacional que debe interpretarla, ests obligado a hacer todo Io
posible a la luz de Ia letra y de la finalidad de la Directiva, para, al efectuar dicha
interpretacién, alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva, y de esta forma,
atenerse al parrafo tercero del art. 189TCEE » .

Basandose en dicho razonamiento, y teniendo en cuenta que la cuestién prejudicial
planteada versaba sobre Ia prohibicién contenida en el art. 11 de la Directiva
68/151/CEE (LCEur 1968, 14) | del Consejo , relativa a Ia coordinacién de las
legislaciones nacionales en ciertas materias de Derecho de sociedades, de declarar
la nulidad del contrato creador de una sociedad andnima por causas distintas a las
eénumeradas taxativamente en dicho precepto, el TJCE fallé que «.. el juez
nacional.. est4 obligado a interpretar su Derecho nacional a la luz de Ia letra y de Ia




finalidad de dicha Directiva con el fin de impedir que se declare la nulidad de una
Sociedad Anénima por una causa distinta de las enumeradas en su art. 11 (de la

Directiva citada)».

En consecuencia, el TJUE impone al juez nacional, como poder del Estado
obligado a alcanzar el resultado buscado por la Directiva no transpuesta, que
interprete su Derecho nacional a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva

para obtener el efecto dtil buscado por dicha Directiva.

La diferencia, pues, entre la eficacia de las normas claras e incondicionadas de una
Directiva no transpuesta en una relacién vertical y en una relacion horizontal cada

vez se han hecho mas tenues.

Por otra parte, no es preciso que se haga una invocacion expresa de la norma
comunitaria, en este caso la Directiva, por alguna de las partes del litigio que se
sigue ante la jurisdiccién nacional. El TJUE se ha pronunciado sobre la posibilidad
de aplicacion por el juez nacional de una Directiva comunitaria aun cuando la
misma no haya sido invocada por el justiciable. En la sentencia de 11 de julio de
1901 (TJCE 1991, 235) (caso Verholen) el TJUE fallé que «.. el Derecho
Comunitario no se opone a que un érgano jurisdiccional nacional aprecie de oficio
la conformidad de una normativa nacional con las disposiciones precisas e
incondicionales de una Directiva cuando el plazo de adaptacién del Derecho
nacional a la misma haya vencido, en el caso de que el justiciable no haya invocado
ante el 6rgano jurisdiccional los derechos que le confiere la Directiva.

Dicho lo anterior y entrando en el andlisis del derecho vigente en el momento de
suscripcion de los Valores, nos encontramos que el articulo 2 del Real Decreto
629/1993 de 3 de mayo (RCL 1993, 1560) sobre Normas de actuacién en los
Mercados de Valores y Registros Obligatorios establecia que "Todas las personas o
entidades a que se refiere el articulo 1 del presente Real Decreto deberan cumplir
las reglas generales contenidas en el anexo, atendiendo en todo caso al interés de

_los inversores y al buen funcionamiento y transparencia de los mercados”.



Ambas legislaciones pivotan sobre dos principio fundamentales, el primero la
lealtad con la que debe actuar el banco con su cliente, encaminado a ofrecerle
productos financieros o de inversién que se adecuen a sus necesidades y para ello
deben obtener la informacién adecuada de su actividad, io gue se denomina test de
conveniencia; y el segundo relative a ia debida informacion del producto que se
adecue a tales necesidades. Pues bien, si ello es asi, es claro que el Real Decreto
citado puede ser aplicado e interpretado de acuerdo con la Directiva 2004/39/CE
(LCEur 2004, 1848) mas precisa en la regulacién de dichos dos principios, pues en
definitiva, ambas obligaciones ya las instauraba dicho Real Decreto.

A la vista del contenido del contrato u orden de suscripcién firmada, cuya nulidad se
pretende, estaria sometido a la regulacién de dicha legislacién especial, la cual,
como hemos dicho, modula los principios generales de la contratacién civil sobre |a
prestacion del consentimiento en la suscripcion de los contratos sometidos a la
misma, debiendo entenderse a la vista del contenido de toda la referida legislacion,
que se trata de normas imperativas y, que relacionandolo con el presente caso, las
sociedades de inversion deben cumplir las obligaciones que en dicha legislacion se
establecen antes de contratar con sus clientes un producto financiero, de tal forma
que quienes presten servicios de inversién deberan respetar las normas de
conducta contenidas en la misma y su incumplimiento no sélo generara la sancion
administrativa correspondiente, sino que provocara la existencia de vicios en el
consentimiento, como veremos y mantiene la ultima jurisprudencia del T.S.

Y en la precisién de tales normas de conducta, la Directiva Europea parte de la
distincion de ios distintos clientes entre profesionales y minoristas. A la vista de lo
que dispone tal regulacién sobre los requisitos para que un cliente de la sociedad
de inversién pueda considerarse como profesional, no puede llegarse a otra
conclusion de que la demandante no era un cliente profesional, pues no concurre
ninguno de los supuestos para catalogarla como tal, ni existen elementos para
presumir la experiencia, conocimientos y cualificacion necesarios para tomar sus
propias decisiones de inversion y valorar correctamente sus riesgos.”



En cuanto a la carga de la prueba del correcto asesoramiento e informacién en
el mercado de productos financieros debe pesar sobre el profesional financiero,
(ver sentencia AP, Valencia seccién 62 del 12 de Julio del 2012; ROJ: SAP V
3458/2012 ) respecto del cudl la diligencia exigible no es la genérica de un buen
padre de familia, sino la especifica de un ordenado empresario y representante leal
en defensa de sus clientes ( Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre
de 2005 ), lo cual es légico por cuanto desde la perspectiva de éstos aitimos (los
clientes) se trataria de probar un hecho negativo como es la ausencia de dicha
informacién (AP Valencia 26-04-2006). La SAP, Valencia seccion 9 del 16 de Mayo
del 2013 ( ROJ: SAP V 2821/2013) reitera la doctrina jurisprudencial y asi dice que:
la carga de la prueba de la informacién recae en la entidad bancaria (Sentencias de
19 de abril y 1 de julio de 2011 ) y la carga de la prueba del error de consentimiento
recae sobre la parte que lo alega, para lo cual se hace necesario el examen de la

prueba practicada en cada proceso.

TERCERO.- En relacién a la accién principal, debemos distinguir entre nulidad
absoluta y anulabilidad o nulidad relativa. La nulidad absoluta implica la
contravenciéon de una norma imperativa o prohibitiva; siendo esta apreciable de
oficio, y subsanable y con efectos frente a todos. La anulabilidad concurre cuando
un negocio juridico tiene algln vicio susceptible de invalidarlo, como lo seria un
vicio del consentimiento; siendo asi que el negocio hasta que sea anulado produce
todos sus efectos. Aun cuando la parte demandante habla de nuiidad en relacion a
vicio del consentimiento por error, dicha valoracién no puede ser acogida, no se
alega precepto legal con caracter imperativo infringido, sino que se sustenta en un
vicio del consentimiento, siendo este una causa de anulabilidad de acuerdo con el
articulo 1300 del cédigo civil establece: "los contratos en que concurran los
requisitos que expresa el articulo 1261 pueden ser anulados, aunque no haya
lesion para los contratantes, siempre que adolezcan alguno de los vicios que los
invalidan con arreglo a la ley"; y asi el demandante sostiene un error que ha viciado
su consentimiento a la hora de contratar, con caracter principal.

Por ello debera examinarse si se cumplen los requisitos jurisprudenciales para la



adopcién de la nulidad contractual instada con caracter principal, y por tanto la
doctrina aplicable para que el error sea susceptible de anular un contrato. Y al
respecto hay que recordar que, al amparo de lo dispuesto en los arts. 1261 y 1266
CC, es lugar comtin exigir la concurrencia de los siguientes requisitos.

En primer lugar se sostiene que el error ha de ser esencial. Requisito éste que
viene exigido por el propio art. 1266 CC al disponer que, para que el error invalide
el consentimiento, “debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del
contrato o sobre aquelias condiciones de la misma que principalmente hubiesen
dado motivo a celebrarlo”. Como no podia ser de otro modo, la jurisprudencia es
constante a la hora de exigir que, para decretar la nulidad del contrato, el error
padecido en la formacién de la voluntad sea esencial. V. asi, la STS 18-4-1978
[ponente: Pedro Gonzéalez Poveda] (Roj: STS 1978\336), segin la que “para que el
error del consentimiento invalide el contrato (...) es indispensable que recaiga sobre
la sustancia de la cosa que constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la
misma que principalmente hubieren dado lugar a su celebracién’.

En segundo término, es comun exigir a ese error sustancial que también sea
excusable o no imputable al contratante que lo ha sufrido. La exigencia de este
segundo requisito puede contrastarse en la STS 18-2-1994 [ponente: Luis Martinez-
Calcerrada Gomez] (Roj: STS 968/1994), considerada como la decision que
contiene la formulacién actual del requisito que ahora examinamos. Alli se dice que,
para ser invalidante, “el error padecido en la formacion del contrato, ademas de ser
esencial, ha de ser excusable requisito que el Cédigo no menciona expresamente y
que se deduce de los llamados principios de autorresponsabilidad y de buena fe,
este ultimo consagrado hoy en el art. 7.C.c. Es inexcusable el error (de la STS de 4
de enero de 1982), cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o
regular; de acuerdo con los postulados del principio de buena fe, la diligencia ha de
apreciarse valorando las circunstancias de toda indole que concurran en el caso,
incluso las personales, y no sélo las de quien ha padecido el error, sino fambién las
del otro contratante pues la funcidn basica de requisito de la excusabilidad es
impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no



merece esa proteccién por su conducta negligente, trasladando entonces la
proteccion a la otra parte contratante, que la merece por la confianza infundida por
la declaracion; y el problema no estriba en la admisién del requisito, que debe
considerarse firmemente asentado, cuanto en elaborar los criterios que deben
utilizarse para apreciar la excusabilidad del error: en términos generales -se
continua- la jurisprudencia utiliza el criterio de la imputabilidad del error a quien lo
invoca y el de la diligencia que le era exigible, en la idea de que cada parte debe
informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o relevantes
para ella en los casos en que tal informacion le es facilmente accesible y que la
diligencia se aprecia ademas teniendo en cuenta las condiciones de las personas:
asi es exigible mayor diligencia cuando se trata de un profesional o de un experto,
(por ej., anticuarios en la S.T.S. de 28 de febrero de 1974 o construcciones en la
S.T.S. de 18 de abril de 1978). La diligencia exigible es por el contrario, menor,
cuando se trata de persona inexperta que entre en negociaciones con un experto
(S.T.S. 4 de enero de 1982) y siendo preciso por Ultimo para apreciar esa diligencia
exigible apreciar si la otra parte coadyuvé con su conducta o0 no aunque no haya

incurrido en dolo o culpa se concluye”.

En tercer lugar, nuestra jurisprudencia también sostiene que debe existir un nexo
de causalidad entre el error sufrido y la finalidad perseguida por el contratante. Y,
en este sentido, es habitual encontrar sentencias que condicionan el
reconocimiento del error a “que exista un nexo causal entre el mismo y la finalidad
que se pretendia en negocio juridico concertado”, tal y como puede leerse en la
STS 6-2-1998 [ponente: Pedro Gonzalez Poveda]. Idea que se sigue por nuestras
Audiencias tal y como muestra a modo de ejemplo, la SAP Madrid (secc. 20%) 20-9-
2011 [Roj: SAP M 12122/2011]; SAP Barcelona (secc. 13%) 14-2-2012 [Roj: SAP B
1219/2012]; o la SAP Oviedo (secc. 72) 12-3-2012 [Roj: SAP O 689/2012].

Y, finalmente, también es preciso que el error se haya producido o se proyecte en
el momento en que se forma y emite la voluntad; es decir, en el momento de la
celebracién del contrato y no en épocas posteriores. Son diversas las decisiones

que sostienen que los vicios del consentimiento han de ser simultaneos al momento



de formacién del contrato y que, por tanto, son irrelevantes los acontecimientos
posteriores a la prestacion de! consentimiento que, en su caso, podran dar lugar a
responsabilidad contractual pero no a la anulacion del contrato. En particular,
refiriéndose al error, puede consultarse la STS 29-12-1978 [ponente: Pedro
Gonzalez Poveda] (RJ 1978\4482), sefalando que “no afectan al error los
acontecimientos posteriores a la prestacién del consentimiento”; STS 29-3-1994
[ponente: Pedro Gonzalez Poveda] (Roj: STS 2118/1994), indicando que “es
preciso que el error derive de hechos desconocidos por el obligado voluntariamente
a contratar”; STS 21-7-1997 [ponente: Pedro Gonzdlez Poveda)] (RJ 1997\4235),
afirmando que “el error es un vicio de la voluntad que se da o no en el momento de
la perfeccion del contrato. No cabe alegar error en el contrato, respecto a un hecho
que se ha producido en la fase de consumacién”; o, en fin, la STS 12-11-2004
[ponente: Pedro Gonzalez Poveda] (Roj: 7324/2004), reconociendo que “no puede
fundarse el error vicio del consentimiento contractual en el desconocimiento de un

hecho acaecido con posterioridad a la prestacion del consentimiento”.

CUARTO.- A la vista de la prueba practicada debe concluirse gue la informacidn
que se aporté a los actores en relacién a la suscripcion del producto litigioso es
claramente insuficiente, debe tenerse en cuenta, que la contratacion se realiza sin
que conste que por los empleados de la entidad bancaria le ofrezea informacién
precontractual alguna del producto, ni consta que le indique las caracteristicas del

mismo,

De esa forma existe un vacio probatorio sobre la forma en que se comercializd el
producto, ya que si bien consta firmado el documento de la orden de compra (Doc.
7 de la demanda y 2 de la contestacién de la demanda), siendo un documento
estereotipado que dnicamente incluye varias referencias a las caracteristicas del
producto, omitiendo referencia a los riesgos concretos del producto, y si bien es
cierto que el tnico folio del mismo ya se indica la existencia de diversos riesgos en
el apartado de observaciones, tal indicacién que tiene un caracter genérico, no
basta para justificar una adecuada actuacién por la entidad, ya que por esencia
todo producto financiero acarrea un riesgo, y debe ser la entidad demandada la que




concrete en los términos expresados en las normativa del mercado de valores, es
decir de forma comprensible, clara, correcta, precisa y suficiente, cuales son esos
riesgos, y cual es el escenario en el que pueden producirse; debiendo indicar que el
contenido del contrato dista mucho de tener ese caracter comprensible y claro,
teniendo un contenido de dificultosa lectora para el cliente medio, a este respecto
en caso semejante se ha pronunciando la AP de Valencia en Sentencia de 13 de
julio de 2015, afimando: “La dnica “documentacion” informativa que se ha
acreditado fuera entregada a la parte actora en relacién con la compra de Valores
Santander, viene constituida por el propio contrato de suscripcion en los términos
que revelan el documento n° 1 de la demanda (f. 22), en el que tan solo viene
reflejado el nimero de cuenta, los nombres completos y NIF de ambos coniratantes
y el importe solicitado. De forma predeterminada y con carécter genérico, la entidad
demandada incluye en dicha orden de suscripcibn la siguiente mencion:
<<Observaciones: el ordenante manifiesta haber recibido y leido, antes de la firma
de esta orden, el Triptico Informativo de la Nota de Valores registrada por la CNMV
en fecha 19 de septiembre de 2007, asi como que se le ha indicado que el
Resumen y Folleto Completo (Nota de Valores y Documento de Registro del
Emisor) estéan a su disposicién. Asi mismo manifiesta que conoce y entiende las
caracteristicas de los Valores Santander que suscribe, sus complejidades y
riesgos, y que, tras haber realizado su propio anélisis, ha decidido suscribir el
importe que se recoge mas arriba, en la casilla “Importe Solicitado">>.

Resulta fal mencién una férmula estereotipada, que en modo alguno justifica la
prestacién de la informacién a los consumidores y que tampoco refleja que se les
haya dado con anterioridad cualquier ofra documentacion informativa, sin que a
tales efectos pueda ser tenido en cuenta el Triptico Informativo (f. 173) que la
entidad bancaria acompafio a su contestacion a demanda como prueba
documental, no solo por hecho de que ese documento no aparezca Suscrito por
ninguno de los demandantes, sino ademas, y en especial, porque en prueba
testifical el empleado de la entidad Banco de Santander, Sr. Carlos Antonio |
reconoci6 que dicho triptico se entregaba en el mismo momento en el que se
firmaba el contrato, pese a que ese documento era el que contenia la informacion



del producto. Afiadié el testigo que el resto de las menciones ds! contrato fueron
completadas por fa propia entidad bancaria en un momento posterior a la
contratacion, ya en el momento en el que la orden de suscripcién iba a ser enviada

a la central de la entidad bancaria.

Por tanto, las menciones que se hacen constar en el apartado "Observaciones” que
ha sido transcrito no resultan acordes con la realidad, ya que los Sres. Inocencio y
Miriam , antes de fa firma de la orden no recibieron, ni por tanto pudieron leer, el

triptico informativo.

Y en relacién con el resto de las manifestaciones que se contienen en dicho
apartado de “observaciones", cabe traer de nuevo a colacién la STS de 12 de
enero de 2015, en la que se indica: "Se trata de menciones predispuestas por Ia
entidad bancaria, que consisten en declaraciones no de voluntad sino de
conocimiento que se revelan como formulas predispuestas por el profesional,
vacias de contenido real al resultar contradichas por los hechos, como ya dijimos
en la sentencia ndm. 244/2013, de 18 abril . La normativa que exige un elevado
nivel de informacién en diversos campos de la contratacién resultarfa indtil si para
cumplir con estas exigencias bastara con la inclusién de menciones estereotipadas
predispuestas por quien esté obligado a dar la informacién, en las que el adherente
declarara haber sido informado adecuadamente”.

En todo caso, la informacién a los clientes ha de ser ofrecida en el marco de Ia
negociacion, y por fanto con anterioridad a la contratacién, de manera que esa
informacién sobre el producto - clara, correcta, precisa y suficients, en palabras del
TS-, sea entregada a tiempo de evitar su incorrecta interpretacién.”

De igual modo, dada la operativa de la entidad, en la que el producto fue puesto a
la comercializacion antes de la aprobacién del folleto de emisién, debe examinarse
el contenido de la Manifestacién de interés Valores Santander, que figura como
documento n° 3 de la contestacién a la demanda, firmado por los actores, con

anterioridad la compra del producto, respecto a esta manifestacion, la Sentencia



antes referida, continua diciendo: “Esta falta del cumplimiento de la obligacién de
informacién previa por parte de la entidad Banco de Sanfander SA no resulta
contradicha por el documento obrante al folio 147 del tomo 2 de los autos, en ef
que bajo el titulo "Manifestacién de Interés Valores Convertibles. Documento a
firmar por los clientes interesados"” , que efectivamente tiene la firma del Sr.
Inocencio , se hace constar por la entidad bancaria lo siguiente: "Manifiesto mi
inferés en conocer, tan pronto esté aprobado el correspondiente folleto por la
CNMV, las caracteristicas detalladas de los valores subordinados convertibles en
acciones de Banco Santander cuya emisién fue autorizada por su Junta General
Extraordinaria el pasado 27 de julio. Este documento no es una Orden de
Suscripcion, sin perjuicio de que, una vez conocidas las caracteristicas de los
valores, pueda eventualmente decidir suscribirlos, por una cantidad que estimo en
360.000€". En contra de lo razonado por la Juzgadora de la instancia, la Sala
considera que el contenido de dicho documento no permite concluir el conocimiento
del producto por parte de los Sres. Inocencio y Miriam , pues en el mismo sdlo se
hace referencia a la voluntad de "conocer” el producto una vez esté aprobado el
folleto de los Valores, no que se conozca el producto, sin que el hecho de que
aparezca la denominacién del mismo -valores subordinados convertibles en
acciones- permita presumir que el suscribiente supiese las caracteristicas y riesgos
del producto asi denominado, pues al muy al contrario, lo que se indica en dicho
documento es que el Sr. Miriam mostraba su interés en conocer, precisamente, las

caracteristicas de los valores.”

Siendo esta la Gnica prueba sobre la forma de comercializar el producto que consta
en autos, por cuanto la declaracion testifical de la empleada de la entidad I
{ Jno permite establecer la forma en como se produjo la comercializar y

cual fue la informacién sobre el pronto que se ofrecié a los clientes, y en especial

cual fue la informacién sobre riesgos que se ofrecid.

De igual forma en cuanto a la informacién postcontractual que se remite a los
actores (Doc. 12 y 31 a 34 de la contestacion) sobre el producto y la percepcion de

intereses durante la vigencia del contrato (Doc. 35 de la contestacion a la



demanda), deben compartirse los argumentos de la referida Sentencia, al sefalar:
"Pues bien, teniendo en cuenta la normativa que ha sido citada asf como Ia doctrina
que en relacion con el efror en el consentimiento ha sido expuesta, y dado el
resulfado probatorio de autos, no cabe més que concluir la falta de prueba respecto
de la informacion facilitada los Sres. Inocencio y Miriam con anterioridad a la
adquisicién de los Valores Santander, que fueron obligatoriamente canjeados por
huevas acciones del Banco Santander en fecha 4 de octubre de 2012 y cuyos
dividendos también han sido traducidos en acciones de dicha entidad bancaria.

Tal circunstancia de incumplimiento de la obligacién de previa informacion del
producto no queda alterada por el hecho de que la entidad bancatia remitiese a los
demandantes una serie de comunicaciones propias de la titularidad del producto (f.
184 y siguientes T.I en relacién con f 192 y siguientes T.1l), como lo tampoco lo
altera el hecho de que la parte demandante haya venido recibiendo los
rendimientos propios de la inversién, pues fa sanacién del acto anulable, a la que
parece referirse la entidad bancaria por razén de tales datos, como dijimos en
Sentencia de 25 de junio de 2014 (Pte. Sr. Caruana), "<<... exige que quien la
padece, conocida la causa de nulidad y habiendo la misma cesado, sjecute un acto
propio que implique necesariamente la voluntad de renunciario ( articulo 1311 del
Cédigo Civil ) y puede ser de forma expresa o tacita (en esta ditima via conforme a
la sentencia Tribunal Supremo 21/7/1997 ," cuando se ejecuta el acto anulable con
conocimiento del vicio que le afecta y habiendo cesado ")>> .

Ninguno de tales supuestos concurre en este caso, primero por que no existe tal
declaracién expresa de confirmacién o sanacién por parte de fa parte demandante,
Yy, segundo, porque "en cualquier caso dentro de las expectativas del cliente estaba
la consustancial a fa recepcién de rendimientos, por lo que el hecho de haber
recibido las descrifas no es Ghice a la conclusién de fa existencia del error"
( Sentencia 26/06/14 ; Pte. Sra. Martorell), lo que iguaimente justifica Ia recepcion
sin quefa de los documentos bancarios informativos correspondientes a los

extractos de la inversién.”




De esta forma la parte demandada ante las manifestaciones de la parte actora de
no haber sido adecuadamente informada, debe sufrir las consecuencias de la carga
de la prueba de dicha circunstancia y asi entenderse que no facilité a la parte
actora la informacién que le era exigible a la entidad a la hora de comercializar el
producto financiero objeto de autos, informacion que tuvo que ser adecuada y
bastante a la vista de la concreta complejidad del contrato y de los rasgos
particulares del inversor del que no ha acreditado tener suficiente conocimiento

para adecuar la informacién que debia facilitar.

QUINTO.- Respecto a las circunstancias de los actores en la prestacion del
consentimiento contractual debe concluirse que el error producido es esencial ya
que recae en la naturaleza y objeto de lo contratado, por cuanto no tenia
conocimiento de las caracteristicas del producto, y la posibilidad de perdida por

evolucion del valor subyacente.

El error es igualmente excusable o lo que es lo mismo no es imputable a la parte
actora que lo ha sufrido sino a la parte demandada que no facilito la informacién
que le era exigible a tal fin, ni pudo ser evitado empleando una diligencia media o
regular, a este respecto resulta relevante que los clientes no han cursado estudios
superiores relativos al mercado bancario, ni han trabajado en contextos
relacionados con la inversién financiera, tratindose de mecanico de automéviles y
ama de casa, respectivamente. No ha probado la parte demandada que tuviera
dichos conocimientos financieros indicados, ni que hubieran contratado con
anterioridad producto de andloga naturaleza. Tampoco ha acreditado la parte
demandada la existencia de asesoramiento correcto externoc en el momento de la

celebracion del contrato.

A este respecto cabe incidir en lo antes manifestado respecto a la contratacién de
productos de fondo de inversién, sin que las manifestaciones de la parte
demandada, respecto a titularidad de dos fondos de inversién (Doc. 4, 5 22y 23 de
la contestacion a la demanda), suponga que conocieran los riesgos de la operacion,
ya que tal y como se ha hecho referencia, las caracteristicas de dichos productos,



no son las mismas que las de “Valores Santander”, asi como su funcionamiento y
riesgo. Ni el hecho de que los actores asumieran el riesgo que dicha titularidad
suponga, implica que debe aceptar un riesgo no informado de un producto

financiero.

Del mismo existe un nexo de causalidad entre el error sufrido y la finalidad
perseguida por el contratante con el negocio juridico celebrado habiéndose

producido el error en el momento de la celebracion del contrato.

En base a lo anteriormente expuesto debe declararse la nulidad del contrato
financiero de Valores Santander, por vicio del consentimiento determinado por error
esencial y no imputable al actor, y elio por cuanto resulta probadc que en el
presente caso el consentimiento del demandante fue prestado por error, y ello
basicamente por tres motivos: 1) las circunstancias personales de los
demandantes, que le alejan del perfil del inversor que adquiere esta clase de
productos complejos; 2) las caracteristicas de la operacién financiera realizada,
incompatibles con la voluntad del actor; 3) la falta de prueba sobre el cumplimiento
de los deberes de la entidad financiera en orden a la adecuada y completa
informacién a su cliente consumidor de los riesgos del producto que suscribia, en
particular ante la situacién econémica que atravesaba Ja entidad bancaria.

SEXTO.- En cuanto a los efectos juridicos derivados de dicha declaraciéon de
nulidad, deberan las partes restituirse reciprocamente las prestaciones que fueron
objeto de contrato, de conformidad con el articulo 1303 CC, que impone que deben
restituirse reciprocamente las cosas del contrato con sus frutos y el precio con sus
intereses. De esta forma se produce la "restitutio in integrum”, con retroaccién "ex
tunc” de la situacién, al procurar que las partes afectadas vuelvan a tener la
situacién personal y patrimonial anterior al evento invalidador. En este sentido citar
la sentencia de 17 de septiembre del 2013 de la Seccién 92 de la Audiencia
Provincial de Vaiencia que al respecto ha resueito que:"En relacién con los efectos
de la nulidad de los contratos suscritos, que se declara, han de concretarse, como
solicita el demandante, en la mutua restitucién de lo percibido por ambas partes,




con sus intereses legales, desde las fechas de las liquidaciones correspondientes’,
y que "dichas cantidades devengarén, desde las fechas de las correspondientes

liquidaciones parciales, el inferés legal correspondiente”.

Es por ello obligacién de fa parte demandada la devolucion de la suma reclamada
de 30.000.- euros mas los intereses legales devengados desde la fecha de
suscripcion de la orden de compra pero del mismo modo debera entregar la parte
actora la totalidad de los importes abonados como intereses a determinar en
ejecucién de sentencia debiendo la ejecutada presentar certificacion de dichos
intereses, caso de que se hayan producido, asi como las acciones adquiridas en la
conversién y cualesquiera otra que procedan de su titularidad por ampliacién de

capital u otro cualquier supuesto.

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC se
imponen las costas a la parte demandada, sin que quepa apreciar dudas de hecho

ni de derecho.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta porf _|

| representados por el Procurador D. Manuel A

Hernandez Sanchis, contra la mercantil “Banco de Santander, SA”, representada

por la Procuradora D2. | ~ |debo declarar y declaro la nulidad

del contrato de adquisicion de Valores Santander de 18 de septiembre de 2007,
celebrado entre los demandantes y demandada por la existencia de error esencial
relevante y excusable en el consentimiento ordenandose la restitucion reciproca de

prestaciones que fueron objeto del contrato, por tanto condeno a la demandada a la
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devolucion de la suma reclamada de 30.000.- euros en concepto del principal mas
los intereses legales devengados desde las fecha de suscripcion de la orden de
compra, pero deduciendo de dichos importes las cantidades percibidas por el actor
como intereses abonados a determinar en ejecucién de sentencia debiendo la
ejecutada presentar certificacién de dichos intereses, caso de que se hayan
producido, asi como las acciones convertidas al vencimiento y cualesquiera otra
que procedan de su titularidad por ampliacion de capital u otro cualquier supuesto;

y con imposicién de costas a la parte demandada.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante Ia

Audiencia Provincial de Valencia (articulo 455 LECn). El recurso se
interpondra por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de
VEINTE DIAS contados desde el siguiente a la notificacién de ésta resoluciéon. En
este escrito el apelante debera exponer las alegaciones en que se basa la
impugnacién, ademas de citar la resolucién apelada y los pronunciamientos que se
impugnan (art. 458.2 LEC).
Asimismo, salvo las excepciones previstas, debera el impugnante al interponer el
recurso acreditar haber constituido en la cuenta de depédsitos y consignaciones de
este Juzgado, cuya numeracién le sera facilitada en el nimero de teléfono indicado
en el encabezamiento de este documento, el depdsito de 50 EUROS previsto en la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOPJ, introducida por la Ley Organica
1/2008, de 3 de Noviembre, con la prevencidn que de no hacerlo NO SE ADMITIRA
A TRAMITE dicho recurso (apartado 7).

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.



PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por ella Sr/a.
Juez que la dictd, estando el/la mismo/a celebrando audiencia publica en el mismo
dia de la fecha, de lo que yo, ellla Letrado A. Justicia doy fe, en VALENCIA | a
nueve de febrero de dos mil dieciseis .



